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Ⅰ 本稿の課題
不正アクセス防止法第３条１項は ｢何人も, 不正アクセス行為をしては
ならない｣ と定めており, 売春防止法第３条は ｢何人も, 売春をし, 又は
その相手方となつてはならない｣ と定めている｡ また, ストーカー行為等
の規制に関する法律 (いわゆるストーカー規制法) 第３条は, ｢何人も,
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)｡ たとえば刑法199条は ｢人を殺した者は, 死刑又
は無期若しくは５年以上の懲役に処する｣ と定めているものの, ｢何人も,









































のではあるが ばかりが注目され, 行為規範の淵源については ｢条文か
















じ, 行為者を裁く法命題 (der Rechtssatz, nach welchem der Verbrecher





がなされることになる｡ そのうえでビンディングは, 行為規範は ｢禁止
刑罰法規の意味としての行為規範 3
(Verbot)｣ あるいは ｢命令 (Gebot)｣ であり, 不文法として刑罰法規の背
後に推認しうるものであるとする｡ この行為規範は概念的に (begrifflich)
刑罰法規に先立っており, 必要的ではないが通常は時間的にも
































為規範を確認した｡ そうであれば, ここでは ｢法定｣ の語に注意が払われ
なければならない｡ ここでの法は不文法を含みうる理念的な法 (Recht)
でなく国会が制定した実定的法律 (Gesetz) を意味することはその語義か








































よれば, 刑法は ｢構成要件該当行為に対し刑罰予告をすることにより, そ
の行為を禁止している
(19)













有している｡ というのも, ビンディングが ｢前刑法的な規範｣ と ｢刑罰法
規｣ とを分離したのに対して, 宮本 ｢刑罰法規その他の法源から導き出さ




















｡ 竹田は, 諸議論を検討の後, ヒッペルのような行為規範実定法淵源




































それは決して 後述するように ｢同時｣ ではなく, その ｢意味｣ も
異なるからである｡
さらに, 竹田は ｢間接的黙示的｣ ないし ｢直接表示を省略している｣ と
いう表現によって, 行為規範を ｢法規には直接的に書かれざる規範｣ へと
押し込めてしまった
(33)
｡ いや, これは竹田だけの責任ではないだろう｡ 行為
規範実定法淵源論者の多くが, 無意識のうちに行為規範の表示は成文刑法
において ｢黙示的｣ であり, ｢直接表示されていない｣ と考えてきたよう






































て悲しそうな顔つきで ｢走らない｣ と言えば, それはこの車が故障するな
どして ｢走らない｣ という事実を描写する命題となるであろう｡ これに対
して, 小学校の教師が廊下を走っている生徒を見つけて ｢走らない｣ と叫
べば, それは ｢廊下を走るな｣ という禁止であり, 先ほどの自動車の場合
が事実描写であったのとは異なり, 禁止規範への言及となる｡ 同じように,
コーヒーを飲んでいるときに友人に ｢何を飲んでいるのか｣ と尋ねられ答
えた ｢コーヒー｣ という言葉は ｢私は今コーヒーを飲んでいる｣ という事
実命題であり, 後払い方式の喫茶店で給仕に ｢ご注文はお決まりでしょう








端的に ｢言葉の意味とは言語におけるその使用である (Die Bedeutung

















い｡ たとえば, 親が小さな子供に ｢いたずらをしたらおやつを抜きにする｣











































は, ある具体的使用場面においては ｢荷物を持ってくれ｣ というのとまっ
たく同等に荷物を持つことを依頼する意味を有し得る｡ ｢今, 何時だ｣ と





このような視座を前提とすれば, 刑法199条の ｢人を殺した者は, 死刑
又は無期若しくは５年以上の懲役に処する｣ という条文を見て, ｢人を殺
してはいけないと書いていない｡ そこにはただ要件と効果が表現されてい
るに過ぎない｣ と考えることは, ｢今, 何時かお教えいただければ嬉しい




得るのである｡ 同様に, ｢人を殺した者は, 死刑又は無期若しくは５年以
上の懲役に処する｣ という国会から一般人に向けて明文で発せられた法規





これは, 一般的に行為規範を ｢殺人罪の規定においては 『人を殺しては
ならない』 という, 一般人に向けられた, 殺人を禁止する行為規範が暗黙
のうちに前提とされて
(46)








か｡ 竹田直平は, 行為規範を実定法から導き出し, それゆえに同一法条に
表現されている行為規範と制裁規範が淵源段階で不用意に一体化してしま
ったのであった｡ しかし, 我々は, すでに語の意味は語の使用であるとい
う意味理論の立場から, コンテクストがその意味を決定することを確認し





から, ここに具体的文脈を付け加える必要がある｡ 先ほどは, 親が子供に
対し, この言明をしたのであった｡ それゆえ, この言明から ｢いたずらを
してはいけない｣ という行為規範が日本語として当然に導かれたのであっ
た｡ 今回は, これを子供が寝た後, 両親が子育てについて話し合っている
際に一方の親がもう一方の親に言った言葉であるとしよう｡ ｢躾のルール
を決めよう｡ いたずらをしたらおやつを抜きにする｣ と｡ このとき, ｢い
たずらをしたらおやつを抜きにする｣ は, ｢いたずらをしてはいけない｣
という意味ではない｡ ここで提示されたのは行為規範ではなく, 制裁要件





甲子園にいけない｣ と言えばそれは ｢もっと練習しろ｣ という命令であっ
たが, 勤務校の校長に ｢野球部の調子はどうですか｣ と聞かれたのに応え
た ｢もっと練習しなければ甲子園にいけない｣ であったら, 自分が思うと
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ころの事実 (自己の事実認識) を伝えたのである｡ 同じ発話者から同じ言
葉が発せられても, その意味は同時的に同じ意味を持つわけではない｡ た
とえば母親が父親と子供の両者に向けて ｢いたずらをしたらおやつを抜き
にする｣ と発すれば, 子供に対しては行為規範としての意味を持ち, 父親
に対しては制裁規範としての意味を持つのである｡
刑法も同様である｡ 一般人が ｢どのような行為が刑法で禁止・命令され







































































































































(１) 本稿でいう ｢行為規範｣ はビンディングのいうところの “Norm” (規
範) であり, ビンディングが “Strafgesetz” (刑罰法規) と対置し, 現
在では多くの論者によって “Sanktionsnorm” (制裁規範) と対置される
“Verhaltensnorm” の意である｡ より正確に訳出すれば ｢行動規範｣ (た
とえば, 増田豊 『規範論による責任刑法の再構築』 (平成21・2009) １
頁以下参照) ということになろうが, 本稿では慣例に従い ｢行為規範｣
と訳す｡ なお, “Verhaltensnorm” と “Sanktionsnorm” の対置とそれぞ
れの意味については簡単に Urs 	
Strafrecht AT., 4. Aufl., 2009,
S. 35ff. および高橋則夫 『規範論と刑法解釈論』 (平成19・2007年) １頁
以下参照｡ さらに, 概念として “Handlungsnorm” を使い, それを分析
するものとして, vgl. Stephan Ast, Normentheorie und Strafrechts-
dogmatik, 2010, S. 9ff.














否定するものではない｡ たとえば浅田和茂 『刑法総論』 補正版 (平成19
・2007年) 10頁｡
ただし, 齋野彦弥 『故意概念の再構成』 (平成７・1995年) 190頁以下,
同 ｢犯罪論体系の構造とその規範理解｣ 『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集』
上巻 (平成19・2007年) 101頁以下参照｡ Dazu Vgl. Andreas Hoyer,
Strafrechtsdogmatik nach Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes in Armin
Kaufmanns Normentheorie, 1997, S. 41ff ; Eberhard	
Von den
zwei Rechtsordnungen im staatlichen Gemeinwesen, 1964, S. 10ff ; ders,




(５) BVerfGE 45,363 ; 78,374.
(６) ドイツにおいて罪刑法定主義を “nulla poena sine lege” と定式化した
フォイエルバッハの構想には, 今や説得力を失ったものの彼の心理強制
説 (Theorie des psychologischen Zwangs) に基づく行為規範論があった
ことは明らかである｡ Paul Johann Anselm von Feuerbach, Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, 1801, S. 1ff.










ーザレ・ベッカリーア (風早八十二・五十嵐二葉訳) 『犯罪と刑罰』 (昭
和13・1938年) 37頁)｡
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(９) なお, あらかじめ述べておくと, 本稿の法規を見つめる基本的視座は









そこで, 本稿はその視座から ｢刑法における行為規範の淵源｣ というピ
ンポイントを対象として検討することにより, いかなる行為規範淵源論
が可能であるかを探るものである｡
(10) Karl Binding, Die Normen und ihre 	Bd. 1, Die Normen und
ihr 
zu den Strafgesetzen, 4. Aufl., 1922, S. 3ff.
(11) Binding, a. a. O. (Anm. 10), S. 4.
(12) 決定規範の背後には価値判断があることをビンディングは認めている｡
Binding, a. a. O. (Anm. 10), S. 356ff.
(13) Binding, a. a. O. (Anm. 10), S. 19ff.
(14) Ernst Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, S. 118f.
(15) Max Ernst Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrecht, 2. Aufl.,
1923, S. 37ff.
(16) Robert von Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. I, 1925, S. 19f.
(17) Hippel, a. a. O. (Anm. 16), S. 21.
(18) 竹田直平 『法規反とその違反』 (昭和36・1961年) 206頁｡
(19) Hippel, a. a. O. (Anm. 16), S. 19f.
(20) Hippel, a. a. O. (Anm. 16), S. 20.
(21) 宮本英脩の規範論について詳細に分析したものとして, 三上正隆 ｢宮
本英脩の規範理論｣ 早稲田大学法学研究論集116号 (平成17・2005年)
225頁以下, 同 ｢宮本英脩の規範理論Ⅱ 一般規範の法源について
｣ 早稲田法学会誌56巻 (平成18・2006年) 165頁, 同 ｢宮本英脩の
規範理論Ⅲ 規範理論による違法要素の体系的整序について ｣ 早
稲田法学会誌58巻１号227頁以下がある｡




(24) 宮本の用語法によれば, ｢規範｣ とは ｢直接我々に対して行為不行為
を命ずるもの｣ であり, ｢刑法｣ とは ｢規範の違反を理由としてその匡
正の為の処分を命ずるもの｣ である｡ したがって, 宮本のいう ｢刑法｣
は本稿のいう ｢制裁規範｣ に該当する概念であるといってよいであろう｡
宮本・前掲注(22)８頁以下参照｡
(25) 三上 ｢宮本英脩の規範理論Ⅱ 一般規範の法源について ｣ 前掲
注(21)166頁以下参照｡
(26) 竹田直平の規範論を詳細に検討・分析したものとして, 三上正隆 ｢竹




(29) 竹田 『刑法と近代法秩序』 (昭和63・1988年) 103頁参照｡
(30) 三上 ｢竹田直平の規範理論｣・前掲注(26)317頁参照｡ 規範を前実定法
的に捉えたビンディングが, 犯行論 (Deliktslehre) と犯罪論
(Verbrechenslehre)を区別したのと好対照である｡ Binding, a. a. O. (Anm.
10), S. 19ff.
(31) たとえば, 高橋則夫のように行為規範と制裁規範とを区別し, 規範違
反にくわえて可罰的評価を考慮する体系を, 行為規範実定法淵源論から
採用することも可能である (高橋則夫 『刑法総論』 (平成22・2010年)
３頁以下)｡
(32) 高橋 『刑法総論』・前掲注(31)237頁が, ｢きわめて軽微な窃盗の場合,
規範的違法性は肯定される｣ が, 制裁規範によって基礎づけられる ｢可
罰的違法性は否定される｣ というのがその代表例である｡













(36) フランソワ・レカナティ (今井邦彦訳) 『ことばの意味とは何か』 (平
成18・2006年) ５頁以下参照｡
多義語はコンテクストがなければその意味を決定することができない
ことを考えれば明らかであろう｡ たとえば, “Gericht” は ｢裁判所／料
理｣ を意味するのであるが, 留学先のホストファミリーに食事時に
“Was ist dein Lieblingsgericht?” ｢君の好きな Gerichtは何かな｣ と尋ね
られれば好きな食べ物を答えるべきであって, “Ich mag gar keinen












注文する注文行為 (無銭飲食詐欺) は, 告知義務違反による不作為の欺
罔を問題とするまでもなく, 作為による欺罔であると理解されてきたの
である｡ なぜならば, 飲食店における飲食の注文 (たとえば ｢コーヒー｣)
は代金支払いの意思を表示している (｢代金を支払うのでコーヒーを持
ってきてくれ｣ という意味を有している) からであると｡ 山口厚 『刑法
各論』 第２版 (平成22・2010年) 253頁以下参照｡
(39) Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 1953, 43.
なお, 黒崎宏は当該箇所の訳を ｢言語における｣ ではなくて ｢言語ゲ
ームにおける｣ としている｡ 原語では “in der Sprache” であるので
｢言語における｣ が素直な訳であるが, ｢言語ゲームにおける｣ とした方
がより理解が正確になるようにも思われる (黒崎宏訳 『｢哲学的探究｣
読解』 (平成９・1997年) 33頁参照)｡
なお, ウィトゲンシュタインの引用部においては Bedeutung (意味・
指示) が問題となっているが, 本稿の検討対象には法規の Sinn (意義
刑罰法規の意味としての行為規範 21
・意味) が含まれている｡ この Sinnも具体的言語ゲームにおける使用
に依存することは, 本文で述べる通りである｡
(40) きわめて単純に字義的に理解可能であると思われる ｢赤いペン｣ とい
う語の意味ですら, コンテクストから離れて理解することは不可能であ
る (レカナティ・前掲注(36)275頁以下参照)｡





(41) オースティンは, 言語行為には発語行為 (locutionary acts), 発語内
行為 (illocutionary acts), 発語媒介行為 (perlocutionary acts) の３つの
側面があるという｡ たとえば, 母親が子供に言った ｢いたずらをしたら
おやつ抜き｣ であれば, 発語行為は ｢母親は 『いたずらをしたらおやつ
抜き』 と言った｣ と表現され, 発語内行為は ｢母親は子供にいたずらを
禁じた｣ であり, 発語媒介行為は ｢母親は子供にいたずらを思いとどま
らせた｣ である｡ 刑法的な関連で言えば, 刑法による発語行為は条文そ
のものであり, 発語内行為は条文から導き出される行為規範であり, 発
語媒介行為は行為規範の現実的作用である ( J. L. Austin, How to Do
Things with Words (1962) および同書の邦訳 J. L. オースティン 『言語
と行為』 坂本百大訳 (昭和53・1978年) 参照)｡
(42) ｢練習しなければどうなるかわかってるな｣, ｢練習｣, ｢さあ, お前た
ちは今何をすべきなのか考えてみろ｣, ｢去年卒業した先輩はもっと努力
していたぞ｣ などの表現方法も コンテクスト (言語ゲーム) の共有
を前提として 選択可能である｡
(43) ただし, サールは, このような発話者が聞き手に字義以上のことを伝
えようとする言語行為 (サールのいう言語行為はオースティンいう発語
内行為である) を ｢間接的言語行為 (indirect speech acts)｣ と呼ぶ
( John R. Searle, “Indirect Speech Acts” in Syntax and Semantics, 3 Speech
Acts, pp. 5982. (1975) [邦訳としてジョン・R・サール著・山田友幸監
訳 『表現と意味』 (平成18・2006年) 53頁以下 (当該部分は三好潤一郎
訳)])｡ たとえば, サールの例によれば ｢今晩, 映画に行こう｣ と誘わ
れた学生が ｢試験勉強をしなければならないんだ｣ と答えるのがそれで
ある｡ ここで, 注意したいのは, 言語学的にこれが ｢間接的｣ とされて
いるのは, 一般的に ｢間接的｣ と表現されるものと若干意味が異なると
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いうことである｡ 本稿においては間接的言語行為についても, 一般的に
｢はっきりと意味が捉えられる｣ という意味で ｢明示的｣ との表現を,
｢推論を経ずに内容を理解できる｣ という意味において ｢直接的｣ との
表現を使用することにする｡ というのも, 言語学においても, 言語行為
における命令・依頼については, 直接的言語行為がなされることは稀で
あり, 現実には間接的言語行為によるものがほとんどであるとの指摘も
あり (Stephen C. Levinson, Pragmatics (1983) pp. 264265, p 274. 邦訳
として S. C. レヴィンソン (安井稔・奥田夏子訳) 『英語語用論』 (平成
２・1990年)｡ レヴィンソンを引用する場合の和訳は同書による), これ
を ｢通常の言語行為｣ と理解することに問題はないばかりか, 間接的言
語行為を ｢間接的｣ と呼ぶのは間違いであるというべき場面もあるとし
て, 内容の明白な間接的言語行為を ｢直接的伝達｣ として捉え直そうと
いう見解もあるからである (Michael L. Geis, Speech Acts and Conversa-
tional Interaction, p. 122, p. 255. (1995))｡ たとえば, オースティン的に
は “Pass the salt.” ｢塩を取って｣ は非明示的遂行文 (implicit per-
formatives)ということになるが, 一般には明示的遂行文 (explicit per-
formatives) である “I request you to pass the salt.” ｢あなたに塩を取っ
てくれるように頼みます｣ と違いなく文意は自明であるといい得るし,





(44) 他の言語においても, もちろん同様である｡ 言語行為論のテキストに
おいて頻繁に用いられる例であるが, 英語の “Can you pass the salt ?”
は, ｢塩を取ってくれ｣ という意味 (オースティンによれば発語内行為
であり, サールによれば間接的言語行為) なのであって, 相手に塩を取
る能力があるか否かを尋ねているのではないのである｡ これは明らかに
依頼を表す pleaseをつけて “Can you please pass the salt ?” と言えるこ
とからも明らかである｡ また, レヴィンソンは, ドアを閉めることを依
頼する表現として “I want you to close the door.” ｢ドアを君に閉めてほ
しいのです｣ や “Can you close the door?” ｢ドアを閉めてくれますか｣,
“You ought to close the door.” ｢ドアは閉めるべきです｣, “I am sorry to
have to tell you to please close the door.” ｢すみませんが, ドアをどうか
閉めてほしいのですが｣, などから “How about a bit less breeze?” ｢風
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がちょっと入りすぎるんじゃない｣ や “Did you forget the door?” ｢ド
アのことは忘れたの｣, “Do us a favour with the door, love.” ｢ドア, お
願い, ね｣, “Now Johnny, what do big people do when they come in?”
｢さあジョニー, お兄ちゃんなら, 部屋に入るときどうするかしら｣ ま
で無数に考え得ると指摘する｡ Levinson, op. cit., pp 264265.
(45) 当然, ｢人を殺すことは良くないことだ｣ という評価規範 (Bewert-
ungsnorm) の側面と ｢人を殺すな｣ という決定規範 (Bestimm-
ungsnorm) の側面の両方を有する｡
ここで, ｢直接的｣, ｢間接的｣ という表現について, もう一度注意を
喚起しておきたい｡ 字義以上のことを含意し, 相手に伝える言語行為
(発話内行為) は, サールによれば間接的言語行為であるが, 本稿にお
いては特に推論をたどることなく, その意味が発話者から聞き手に伝わ
ることを ｢直接的｣ と表現し, たとえば “Can you pass the salt ?” や
｢時間をお教えいただければ嬉しいのですが｣ という発話を ｢直接的遂
行｣ と呼びたい (Geis, op. cit., p. 255.)｡ それは以下の道筋をたどって
基礎づけられる｡ 最初に, ｢彼は喉が渇いている｣ という単純な発話で
すら, すでにコンテクストに依存していることが確認される｡ ｢彼｣ が
誰なのかは, 字義的には表現されておらず, 発話のコンテクストによら
なければならないからである｡ この発話は字義以上のことを含意してい









いたとしても, それによって直ちに ｢間接的｣ とされるべきではないと
いうことが導かれる｡ 次に, 皮肉が検討の対象となる｡ たとえば, ある
者がいつもつらく当たってくる同僚がまたひどい表現で難癖をつけてき
たのに対し ｢いつも君は優しいね｣ と発話したとする｡ この場合は, ま
ず字義的なあるいは直接遂行的な意味 ｢君は優しい｣ が聞き手の頭の中
に浮かび, 次に ｢自分はいつも彼に対して優しくない｣ という事実に思
いいたり, そして ｢ああ, これは嫌味 (皮肉) を言ったのだ｣ という理
(桃山法学 第17号 ’11)24
解プロセスをたどるだろう｡ このような場合を ｢間接的｣ と呼ぶことを
本稿は主張したい (これが推論を経るという意味である)｡ 以上により,
本稿における ｢直接的｣ と ｢間接的｣ の意義は大まかに理解されたと思
う｡ それでは, たとえば発話が ｢君は死なない｣ “You are not going to






ける ｢直接的｣ に理解されるだろう｡ 母親が擦り傷で大げさに泣く子供
に対して ｢死なない｣ と声をかけたのを見て, ｢いや, 人は必ず死ぬは
ずだ｡ この人は事実と違うことを描写した｡ いったいどういうことだろ




(36)140頁以下参照｡ レカナティは字義的をｔ字義的, ｍ字義的, ｐ字
義的などと段階によって分類し, 字義的であるということはどういうこ
とかを示そうとする)｡ さて, それでは ｢時間をお教えいただければ嬉
しいのですが｣ はどうだろうか｡ サールの意味において間接的であって
も, 本稿の意味において (そしてそれは一般的な意味においてでもある
と信ずるが) ｢直接的｣ であることは明らかであろう｡ ｢時間をお教えい
ただければ嬉しいのですが｣ と言われて, ｢この人はなぜ喜ぶ条件を私
に知らせたのだろうか｡ ああ, なるほどこの人は時間を教えて欲しいの







行だからである｡ そこで, ｢人を殺した者は, 刑又は無期若しくは５年
以上の懲役に処する｣ という日本国の発話 (言語行為) が ｢人を殺すな｣
という意味であると, ｢直接的｣ に言えるかが問題となる｡ ここで私が
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注目してほしいのは, ここで共有されているコンテクストである｡ すで





は５年以上の懲役に処する｣ は, 私には直接遂行的に ｢時間をお教えい





懲役に処する｣ という文言が ｢人を殺すな｣ という意味であることは,
｢侵しがたく決定的 (unantastbar und definitiv)｣ であると思われるので
ある (Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, Vorwort, 1922. 当該
箇所の訳は岩波文庫版の野矢茂樹訳によった｡ ウィトゲンシュタイン
(野矢茂樹訳) 『論理哲学論考』 (平成15・2003年) 11頁)｡
(46) 井田良 『講義刑法学・総論』 (平成20・2008年) 49頁｡
(47) それゆえ, 当然に制裁規範も制裁者にとっての行為規範である｡ Vgl.
Jakobs, Studien zum 	
Erfolgsdelikt, 1972, S. 13.
(48) 名宛人が異なれば言語ゲームが異なるからである｡ この観点から, ハ
ートの一次的ルールと二次的ルールの差異を理解することも可能であろ
う｡ H. L. A. Hart, The Concept of Law, 2. Ed. (1994). 邦訳として H. L. A.









あることは認めている｡ z. B. Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes in
Bindings Normentheorie, 1954. S. 69ff ; ders, Die Aufgabe des Strafrechts,
1983, S. 263.
(桃山法学 第17号 ’11)26
(51) 岡野光雄 『刑法要説総論』 第２版 (平成21・2009年) ３頁｡




(53) Kaufmann, Lebendiges und Totes, a. a. O. (Anm. 50), S. 69ff ; Diethart
Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, S. 123ff.
(54) 竹田直平の理論とは違い, 可罰的違法類型とするまでは帰結されない｡
(55) 増田は語用論的意味論・コンヴェンショナリズムの立場から主観的解
釈論 (ネオ主観的解釈論) を根拠づける (増田 『語用論的意味理論と法
解釈方法論』 ・前掲注(９)１頁以下)｡ その試みが正当であるか否かに
ついては別の機会に検討してみたい｡
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